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さて，本論点については，最判平成 11・11・9 民集 53 巻 8 号 1403 頁が，時
効否定説（詳細は後述）に立つことを明らかにしている。
事案は以下のようなものある。X（信用保証協会）は，A（主債務者）の委託
に基づき，Aの BCに対する借入金債務を保証し，昭和 59 年 10 月，保証債務
を履行して求償権を取得した。昭和 60 年 9 月，Aは破産宣告と同時に破産廃
止の決定を受け，その後，免責決定を受けた（昭和 61 年 8 月確定）。X は，求
償債務につき連帯保証した Yに対して，連帯保証債務の履行を求める訴えを












⚑） 我妻栄『新訂 債権総論』（岩波書店，1964 年）70 頁，於保不二雄『債権総論〔新版〕』（有
斐閣，1972 年）72 頁，奥田昌道『債権総論〔増補版〕』（悠々社，1992 年）94 頁，伊藤眞他
『条解破産法（第 2版）』〔弘文堂，2014 年〕1675 頁など。
⚒） 伊藤眞『破産法・民事再生法（第 3版）』〔有斐閣，2014 年〕724 頁など。






















を扱う最判平成 30・2・23 民集 72 巻 1 号 1 頁が出された。
事案は以下のようなものである。X は，その所有する建物の共有持分につ
いて，極度額を 300 万円，債権の範囲を金銭消費貸借取引，債務者を X，根
抵当権者を Yとする根抵当権を設定し，その旨の仮登記を経て，以後，金銭
の借入と返済をしていたが，平成 17 年 11 月，破産手続開始と同時に破産廃止
の決定を受け，その後，免責決定を受けた（平成 18 年 2 月確定）。Xが破産手
続開始決定を受けたことにより，本件根抵当権の担保すべき元本（被担保債権）
⚓） 最判平成 9・2・25 判時 1607 号 51 頁など。実質的には自然債務説とみてよい。
⚔） 潮見佳男『債権総論Ⅱ〔第 3版〕』（信山社，2005 年）476 頁。
⚕） 松久三四彦「判批」判評 499 号（判時 1715 号）11 頁。




が確定した。平成 27 年 12 月，X は Y に対して，被担保債権の消滅時効を援
用し，それにより本件根抵当権が消滅したと主張して，本件根抵当権にかかる

























⚗） 小山泰史「判批」リマークス 58 号 9 頁（2019 年）。さまざまな見解があり，各評釈で論じ
られているが，同稿の記述が比較的詳しい。






























⚙） 小澤征行ほか「主債務者が法的整理に入った場合の保証債務の消滅時効」金法 996 号 22 頁。
10） 中田裕康「判批」金法 1588 号 32 頁。
11） 山野目章夫「倒産と債権の効力の実体的変動」倒産手続と民事実体法〔別冊 NBL60 号〕


































13） 上原敏夫「判批」重判解平成 11 年 138 頁。
14） 豊澤佳弘「判解」最判解平成 11 年 682 頁。





否定説によると，免責以前には，被担保債権が 5 年または 10 年の消滅時効
（166 条 1 項）にかかり，それに伴って抵当権も消滅するという可能性があった



















けた場合には，破産法 253 条 2 項により，保証債務は（物上保証も）付従性を
15） 高橋眞「連帯保証人に対する確定判決と時効中断のための主債務者への訴えの利益 債権
の確定による時効期間の延長について 」銀法 549 号 8 頁，菅野佳夫「消滅時効制度をめぐ
る論点」判タ 989 号 62 頁，潮見佳男『新債権総論Ⅱ』（信山社，2017 年）693 頁など。
16） 田髙寛貴「債務者破産の場合における保証・物上保証の帰趨」法政論集 201 号 345 頁。
17） 中田・前掲 32 頁。
18） 松久三四彦「判批」判評 499 号 13 頁〔判時 1715 号 191 頁〕。








できない。また，第三者設定の抵当権には 396 条の適用はなく 20 年の消滅時
効（167 条 2 項）にかかる，とするものである20)。





















20） 松久・前掲 12 頁，同『時効判例の研究』（信山社，2015 年）59 頁。
21） 豊澤・前掲 685 頁。
22） 酒井廣幸「主債務破産免責後の保証債務の時効管理」銀法 547 号 47 頁，同『〔新版〕続・時
効の管理』（新日本法規，2010 年）362 頁。
















17 民集 1 巻 460 頁は，保証の担保目的をその理由とする）。ではこのとき，保証人
は，その後に完成した主債務の消滅時効を援用して，付従性に基づく保証債務
の消滅を主張できるか。この問題を扱ったのが，最判平成 15・3・14 民集 57
巻 3 号 286 頁である。
事案は以下のようなものである。X（信用保証協会）は，A社（主債務者）の
委託に基づき，Aの BC に対する借入金債務を保証し，Yは Xの Aに対する





消滅時効の可能性 」法学研究 88 巻 2 号〔2015 年〕5 頁・14 頁・17 頁。なお，同 8 頁は，
396 条と同様に，保証債務は主債務と同時でなければ時効によって消滅しないと解し，保証債






害金については支払を受けなかった。平成 10 年 11 月，X が本件訴訟を提起
したところ，Y は主債務の消滅時効を援用し，本件訴訟提起時においては，
保証債務は主債務の時効消滅に伴い消滅していたと主張した。原審は，求償債













⑵ 最判平成 7・9・8金法 1441 号 29 頁との関係











24） 松並重雄「判解」最判解平成 15 年 184 頁・187 頁。なお前掲最判平成 7・9・8 は残余財産
の有無については何も語っていない。








































25） 吉岡伸一「主債務会社の破産と抵当権の消滅時効」岡山法学 66 巻 3・4 号（2017 年）803
頁。
26） 吉岡・前掲 811 頁。
27） 松並・前掲 186 頁。
28） この法理を採用している最判昭和 45・7・15 民集 24 巻 7 号 771 頁，最判平成 8・3・5 民集













産法 366 条の 13（現行破産法 253 条 2 項）の趣旨を類推して，右債権を担保す
るために設定された根抵当権の効力には影響を及ぼさず，その場合，独立して
存続することになった根抵当権については，被担保債権ないしその消滅時効を
観念する余地はないから 167 条 2 項（改正 166 条 2 項 筆者注）の原則に従い
20 年の時効によって消滅すると解するのが相当である」，としている。
なお，本判決は残余財産の有無に言及していないが，第一審判決である東京












の見解も少なくない。古積健三郎「判批」法セミ 584 号 117 頁，森田幸生「判批」金法 1697 号
41 頁，鶴井俊吉「判批」銀法 629 号 78 頁。吉岡・前掲 810 頁も，残余財産がある場合に，清
算人や特別代理人を選任して時効完成阻止のための手段をとる手間について，否定的に評価し
ている。






















31） 松並・前掲 181 頁以下など。









33） 菅野佳夫「消滅時効制度をめぐる論点」判タ 989 号 63 頁。
34） 片岡宏一郎「判批」判タ 1016 号 39 頁。他方，主債務者が破産免責を受けた場合に関しての
記述だが，免責許可決定が確定すれば，抵当権者は抵当権実行のために必要な措置を取るべき





























35） 山野目・前掲 171 頁，同・平 15 重判解 70 頁。
36） BGH, Urt. v. 28. 1. 2003, BGHZ 153, 337. 紹介として，鳥山泰志「判批」一橋論叢 132 巻 1 号
43 頁，山本宣之「保証と主たる債務者の法人格消滅」同法 60 巻 7 号 3135 頁。
37） ただし，破産法 253 条 2 項を法人破産の場合に類推しうるかは 1個の問題である。菅野・判
タ 989 号 64 頁，下村信江・判タ 1136 号 91 頁注 24。
38） 伊藤・前掲 692 頁注 243・701 頁注⚑

























39） 片岡・前掲判タ 1016 号 39 頁。
40） 伊藤・前掲 690 頁注 238 参照。
41） 酒井廣幸「主債務者会社の破産手続が終了した場合と物上保証人提供物件の上の根抵当権の
消滅時効期間」金判 1060 号 98 頁。
42） 田髙・前掲 346 頁。
43） 片岡・前掲判タ 1016 号 39 頁，酒井廣幸「主債務者会社の破産終結と根抵当権の時効管理」
銀法 552 号 34 頁。
44） 酒井廣幸「主債務者会社の破産終結と根抵当権の時効管理」銀法 552 号 35 頁，同「主債務
者会社の破産手続が終了した場合と物上保証人提供物件の上の根抵当権の消滅時効期間」金判































45） 田髙・前掲 346 頁。

























46） 457 条 1 項については，主債務が時効消滅する前に保証債務が時効消滅することのないよう
にして債権の担保を確保しようとする政策的規定であるとする理解が，近時は通説といってよ





論拠はいくつかありうるが 判例・多数説のようである（最判平成 7・3・10 判時 1525
号 59 頁。近江幸治『民法総則〔第 7版〕』〔成文堂，2018 年〕362 頁など）。






























48） 時効期間については，〔根抵当権の場合には破産による債権確定の時から〕169 条 1 項によ
り 10 年と考える。
立教法学 第 101 号（2020)
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